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Xi:i". RE:SUlM~J: Este artigo apresenta uma análise crí-
"<>i:ica sobre o uso de costumes como uma fonte
mediata de criação da Lei, no que se refere à sua
ín'tl"".nr", sobre cada um dos diferentes ramos da
·:C:;"""".':>·:::·"·;';;:;"rh jurídica, como o penal, o civil, o comercial
etc. Ele aborda a importância e as conseqüências
da sua utilização, além de explicar as razões pelas
uais, historicamente, os costumes estão sendo
.' vez mais empregados na área jurídica, base-
ando-se na criação de "regras não escritas" consti-
tuídas por condutas de comportamento
:'>}'h;::·:·'::<···cr'PI1pr;:l1 rn PI1tp aceitas.
~PALAVRAS-CHAVE: Lei. Fontes. Costumes. Nor-
mas.
lntrod ução
É conhecida a condição de fonte subsidiária
do direito do costume, ao lado de outras, e em
contraposição àlei, fonte principal e imediata desse
mesmo direito. Mas isso em tempos que não os an-
tigos, como os da velha Roma, por exemplo, onde o
mos majorum aparecia como fonte única do direito
(F01GNET, 1947, t. 1, p. 12). Costume esse que, na di-
fundida conceituação de May, corresponderia ao
"conjunto de regras jamais proclamadas ou reco-
nhecidas pelo poder legislativo e que no entanto
são aceitas por todos como regra das relações so-
ciais". Eque tiraria sua autoridade do assentimen-
to geral, mas tácito, dos cidadãos, transmitido de
geração para geração, por uso repetido.
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Esse, na verdade, sobre a maneira de constitui-
ção do direito costumeiro, o pensamento surgido com
Justiniano
Inveterata consuetudo pro lege non inmerito
custoditur, et hoc estjus quod diciturmoribus
constitutum. Namcumipsae leges nulla alia
ex causa nos teneant, quam quodjudicio
populi receptae sunt; mérito et eaquae sine
ullo scripto populus probavittenebunt om nes.
(D., 1,3, fr. 32, § lI!)
dos grandes nomes da escola histórica do direito,
entre os quais Puchta, Savigny e Windscheid.
O jus non scríptum, assim, conforme essa cor-
rente, repousaria na chamada consciência jurídica
popular. Entendimento, porém, que, como sabido,
sofreu e sofre a contestação de muitos - como a de
Ihering, Geny e Del Vecchio, para só ficar com al-
guns. O último, particularmente, enfatizando que o
grave defeito da escola histórica foi o de ater-se,
apenas, à fase inferior da evolução jurídica, conce-
bendo-a como algo nebuloso, fantástico, idílico, de
tal sorte que a consciência popular seria qualquer
coisa de misterioso, de infalível (DEL VECCHIO, v. 1,
P·19 0 ).
Hodiernamente,como acentua, entre nós, Cló-
vis Beviláqua (1946, p. 31 e ss.), invocando K6hler,
prevaleceria o entendimento de que o costume se
estabelece não somente em função da consciência
coletiva, mas também da ação das sentenças dostri-
bunais, da doutrina dos escritores e da prática dos
interessados. Coisa de que, é certo, se deu conta e
pregou, ainda entre nós, Jorge Americano (v. 1, p.
564), ao dispor que
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[...] avulta o estudo da jurisprudência, como
conjunto de sentenças (atos processados em
juízo), que afirmam a existência do costume,
desde que digam respeito à mesma matéria. A
opinião comum dos escritores também opera
como presunção da existência dos usos e cos-
tumes. Outro meio de prova acessível é o exa·
me de contratos e documentos não
respeita ntes à causa, onde se faça referência à
norma invocada como uso ou costume.
1 Antecedentes legais do costume no Brasil
Não há incoerência na utilização da expressão
costume. Porque, conquanto jus non scriptum, vem
o costume, desde tempos longínquos, ligado à tra-
dição portuguesa, estatutariamente proclamado, no
país, fonte subsidiária do direito declarado. Referi-
ram-se a ele, com efeito, as Ordenações Filipinas (3,
64), ao falar que os conflitos judiciais, na ausência
de leis, seriam resolvidos pelos estilos da Corte e
pelos costumes. Era a valia do direito costumeiro,
mandado observar, como esta na codificação em
pauta, quando "longamente usado e tal que por di-
reito se devesse guardar".
Mais especificamente, é exato, veio a cuidar do
assunto, em 18 de agosto de 1769, a lei conhecida como
da boarazão, eque estabeleceu que só seriam legíti-
mos os costumes conforme a boa razão, não contrá-
rios à lei e observados,pelo menos, há cem anos.
Depois disso, a referência dos textos aos usos
e costumes (expressões que, na terminologia nacio-
nal, pode-se dizer sinônimas) já é daquele que po-
deríamos chamar direito brasileiro autêntico, exa-
minado destacada e separadamente, em homena-
gem à disciplina do método.
2 Direito civil e costume
Ainda antes do diploma de 1916, fizeram alu-
são ao costume, à exceção do Esboço de Teixeira de
Freitas, todos os projetos de codificação. Embora, é
verdade, afinal, não haja a antiga Lei de Introdução
ao Código Civil (Lei n9. 3.°71, de ,2 de janeiro de 1916)
cuidado expressamente do tema,já que, em seu art.
72 , se limitou a ditar: "aplicam-se aos casos omissos
as disposiçõesconcernentes aos casos análogos, e,
não as havendo, os princípios gerais de direito".
Todavia, basta a consulta ao texto de 1916, pro-
priamente, para que se observe que o legislador ci-
vil, a cada passo, prestigiou e elevou o costume à
condição de fonte mediata do direito (arts. 588, § 22 ,
1.192,1.210,1.215,1.218 e 1.219, por exemplo). Até que,
com o Decreto-lei n2 4.657, de 4 de setembro de 1942,
mereceu a questão o tratamento que se tem como
adequado.
"Quando a lei for omissa, o juiz decidirá o caso
de acordo com a analogia, os costumes e os princí-
pios gerais de direito", de fato, eis como está hoje
vazado o art. 4" da Lei de Introdução ao Código Civil.
Posteriormente, o Código Civil de 2002 ratifi-
cou a importância do costume como fonte mediata
do direito, reproduzindo alguns dos dispositivos do
texto de 1916 (arts. 569, 596, 597 e 1.297, § 1°, por
exemplo).
Mais que no civil, porém, é incontroverso que,
no campo comercial, ainda nos dias que correm, luz
o costume como fonte prestigiosa do direito.
3 Direito comercial e costume
Várias foram as remissões ao costume feitas
pelo vetusto, mas ainda vigente, Código Imperial
do Comércio (arts. 130, 13', nO 4, 234, 673, n2 3 etc).
Notadamente, porém, reportaram-se a ele os regu-
lamentos 737 e 738, de 25 de novembro de 1890. O
primeiro para estabelecer que "constituem legisla-
ção comercial o código do comércio, e subsidiaria-
mente os usos comerciais e as leis civis. Os usos co-
merciais preferem às leis civis somente nas ques-
tões sociais, e nos casos expressos no código" (art.
22 ) e o último para dar-lhe os requisitos:
[...] serem conforme aos sãos princípios da boa
fé e máximas comerciais, e geralmente prati-
cados entre os comerciantes o lugar onde se
acharem estabelecidos; não serem contrários
a alguma disposição do código comercial ou
lei depois dele publicada e terem mais de
cincoenta anos. (arts. 25 e 26)
. ".::
Quer dizer, no campo comercial, de tal manei-i\
ra se valorizou o costume, que, em inúmeras situa~
ções, pouco distante ficou ele da norma escrita como •.•..
fonte do direito. .
i, O direito comercial inicialmente se desenvol-
';%êucom base nos usos e costumes. Trata-se, portan-
iC'tó,'de um ramo do direito que tem como fonte natu-
><râras práticas negociais dos comerciantes, hoje deno-
Minados empresários. O próprio Código Comercial de
18só dispunha, em seus arts. 154, 168, 179, 186, 201, 207,
'?FriJ2,e 291 (revogados pelo Código Civil de 2002), que
,j;6~úsos e costumes poderiam ser utilizados nas rela-
,,~'tÔe5 mercantis. Quadro esse que, conquant() abran-
2'\dado, em especial pela formulação do sistema pro-
;'ê~ssual e da lei de quebras, continua caracterizado, a
,;justificar, assim, destaque de Waldemar Ferreira (1947,
Xv. 1, p. 157), no sentido de que
[...) no comércio existem, paralelamente, nor-
mas jurídicas emanadas do poder estatal com-
petente e, ao lado delas, as de criação anônima,
surgidas por força das necessidades, locais ou
gerais, mas praticadas com tanta eficácia quan-
to aquelas. Há, pois, o direito escrito. Também
o direito não escrito ou consuetudinádo.
..<:, Aliás, mais no terreno do comérciointernacio-
:'hM- em ascensão e de notáveis perspectivas, quan-
i,d~.facilitada a comunicação entre os povos e diminu-
[;idas as distâncias - do que no do comércio interno, é
;/~ensível a influência do costume (como se colhe do
;.%qúevigora sobre o uso das universalizadas siglas das
;'Svendas marítimas, por exemplo, ainda Waldemar
"Ferreira (op. cit., p. 161).
;i<[ Direito penal e costume
i> Vigente, aqui, o princípio da reserva legal (art.
[iOdo Código Penal), não podia desfrutar o costume
:.'ª~ prestígio qUe gozá nos já mencionados ramos
;C'dvil e comercial do direito. .
WU:," , No campo criminal, a definição dasinfrações
iêá cominação ou aplicação das penasé coisa que só
','ª,iei pode fazer. Isso, consoante tradição entre nós
\ântiga e que encontra suas origens na afirmação
,(llesma do principio do nu//um crimen nu/Ia poena
\Sine lege. Por isso, a nenhuma alusão do texto penal
"á6costume. O que, todavia, não quer significar sua
desvalia total diante desse ramo do direito.
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Como assinala Magalhães Noronha, tipos
delituosos encontramos invocando o costume, ao
aludirem a certos elementos como a honra, o deco-
ro, a inexperiência, a justificável confiança, a mu-
lher honesta etc. Impossível, aí, o conhecimento da
norma desprezando-se o costume (NORONHA, 1968,
v. 1, p. 50).
Depois, reproduzidas as palavràs do mestre
paulista, inspiradas em Soler e Aníbal Bruno,
[...] há casos em que ele (o cOstt..ime) indireta-
mente é integrador do direito penal, quando
a norma deste faz remissão a outra de diverso
ramo jurídico, como o civil ou o comercial, que
não o repudiam, e pode ser diretamente inte-
grante, quando no mesmo caso, a norma civil,
v.g., a ele referir de modo direto, não obstante
ser isso excepcional {...]
e, ainda,
(...] aceita igualmente é sua influência, no to-
cante à extensão das causas excludentes da
antijuridicidade ou da culpabilidade. Em mui-
tos casos, o próprio fundamento da justifica-
tiva ou dirimente, ou a lirnitàçãóde sua eficá-
cia, está no costume, na prátiCa uniforme e
constante, segundo os interesses e tendên-
cias sociais e culturais. (Ibidem, loe. cit.)
Sem se falar, outrossim, em aspecto bem mar-
cado por José Frederico Marques (1964, v. I, p. 190 ),
ao dispor que
[...] onde também é preponderante opapel dos
costumes, é nas regras sobre a aplicação da lei
penal no espaço, dado que certas imunidades
reconhecidas e proclamadas pelo direito das
gentes, além de se basearem no direito con-
suetudinário, encontram neste certas am plia-
ções comumente aceitas.
5 Outros direitos e o costume
Consectário lógico do que vem no art.AQ da
Lei de Introdução ao Código Civil; normas; entre
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outras, como a que se encontra no art. 81! da Conso-
lidaçãodas Leis do Trabalho valorizando o costume
como fonte do direito:
As autoridades administrativas e a Justiça do
Trabalho, na falta de disposições legais ou
contratuais, decidirão, conforme o caso, pela
jurisprudência, por analogia, por eqüidade e
outros princípios e normas gerais do direito,
principalmente do direito de trabalho, e, ain-
da, de acordo com os usos e costumes, o direi-
to comparado, mas sempre de maneira que
nenhum interesse de classe ou particular pre-
valeça sobre o interesse público.
Já no tocante ao direito internacional priva-
do, cuja disciplina maior, entre nós,aparece nos arts.
7° a 18 da referida Lei de Introdução ao Código Civil,
é sentida a influência do costume. Di-lo, na verdade,
cuidando do assunto, com sua autoridade, Oscar
Tenório:
As deficiências e lacunas do direito internaci-
onal privado têm permitido a elaboração de
um direito costumeiro, vivamente assentado
no espírito nacional ou nas necessidades que
... a lejnão previu. Algumas regras de direito
infern âc:ion a I priva do, como mobilia
seguui?turpersonam, tiram sua força da prá-
tica repetida, sem oposição, a texto
legislativo; e outras tornam a própria dispo-
sição legal inócua. O princípio locus regit
actum é de caráter costumeiro em vários paí-
ses. São, na verdade, princípios costumeiros
internos.
Aliás, a propósito, é conhecida a classificação
das fontes do direito internacional privado de Cló-
vis Beviláqua (1934, p. 121/122): a lei especial de cada
país, os tratados, a tradição e os costumes. Costu-
mes, aqui, seriam tanto os nacionais como os inter-
nacionais; os primeiros caracterizados por sua inde-
pendência de qualquer estipulação ou ajuste exter-
no e os segundos como acordos tácitos dos Estados,
no sentido de aceitar uma norma obrigatória regu-
ladora da sua conduta nas suas mútuas relacões
(MACHADO VILELA). '
Mais do que tudo prestigiado o costume como
fonte do direito, finalmente, no campo do direito
internacional público. Onde, em rigor, ao lado dos
princípios gerais de direito, aparecem como fonte
exclusiva do direito (cf. ACCIOLY, 1948, p. 10). Por-
que, quanto aos tratados e convenções internacio-
nais, não se olvide que nada mais representam do
que a consagração de princípios e costumes
generalizadamente aceitos, ainda consoante
Hildebrando Accioly (ibidem, loe. cit.).
Bem por isso, no art. 38 do Estatuto da Corte
de Justiça Internacional, aderente o Brasil, regra as-
sim vazada:
Acorte, cuja função é decidir de acordo com o
direito internacional as controvérsias que lhe
forem submetidas, aplicará: a) as convenções
internacionais, quer gerais, quer particulares,
que estabeleçam regras expressamente reco-
nhecidas pelos Estados litigantes; b) o costu-
me internacional, como prova de uma prática
geral, aceita como sendo o direito; c) os prin-
cípios gerais do direito reconhecidos pelas
nações civilizadas; d) sob ressalva da disposi-
ção do art. 59 (que diz respeito à autoridade
relativa da coisa julgada), as decisões judiciá-
rias e a doutrina dos publicistas maisqualifi-
cados das diferentes nações, como meio auxi"
liar para a determinação das regras de direito;
A presente disposição não prejudicará a fa-
culdade da Corte de decidir ex aequo et bano,
se as partes com isto concordarem.
6 Prova do costume
Na esfera comercial e nopassado, feita de con-
formidade com as normas dos arts. 26 usque 29 do
regulamento 738. Nos dias atuais, porém, procedida
de acordo com as regras dos arts. 260, 261, 262 do
Código de Processo Civil (CPC), que distinguem en-
tre costume comercial nacional e costume comer-
ciai internacional.
Prova do costume comercial nacional são os
assentos dasJuntas Comerciais, ou das Câmaras Sin-
dicais dos Corretores, onde as primeiras não exisc
tam (texto básico, Decreto nQ 596, de l° de julho de
1890). Desses assentos é que são extraídas as certi"
dões, mencionadas no art. 260 do Cpc.
';li,i>< Enquanto não existir assento, diante de práti-
e~ regu lar de uso na praça, poderão as Ju nta s forne-
lé'~ratestados aos interessados. Atestados esses que,
':~'tdlhidos pela Justiça, permitirão a tomada das pro-
MVidências a que alude o art. 262 do CPC (cf. REZENDE
Hr=fLHó,1950, v. 11, p. 359)·
l/f'}> Já do costume comercial internacional são pro-
"';'i,,::;j~Mds atos autênticos, devidamente formalizados, do
f~ii~"l;""p~is:em que se tenham originado (art. 261 do CPC).
'por ato autêntico se entenderá o instrumento
n" .•..... escrito de acordo com a lei do país de origem.
· Na França, é um parecer dado por comercian-
tes idôneos. Na Itália, é um parecer da Câmara
de Comércio ou um julgamento do Tribunal.
· Ajuntada aos autos do ato autêntico relativo
a uso comercial estrangeiro depende de sua
· prévia trad ução em português por trad utor
público. (REZENDE FILHO, op. cit., p. 360)
,_. . No campo do direito internacional privado,
"ifÕ'f11() anota Oscar Tenório (op. cit., p. 53), a prova do
j':j:ê8stume nem sempre éfácil. "Cabe - palavras suas -ao
?M;;,t~:('JjPiicàdorutilizar os meios consagrados pela lex fori,
>P?ra verificar a sua existência. Apalavra de uma auto-
ridade e a adesão da magistratura a certos cânones(que o uso acolheu servem na pesquisa e comprovação
:dÓcostume". Demonstração trabalhosa, em suma.
, .. "Em termos de direito internacional público,
; prova do costume são, de regra, os tratados e con-
Yvenções para os quais podem evoluir. Como, no en-
\tanto, sua força compulsória procede, antes de tudo,
de uma prática geral, admitida como lei, pode-se
acrescentar que o consentimento unânime ou prévio
dos Estados não é necessário para que o costume in-
r-rternacional seja obrigatório (cf. ACCIOLY, 1948, p.lO).
Na esfera dos outros ramos do direito onde o
costume conta, é certo que sua demonstração pode-
rá ser feita pelos meios de prova em geral permiti-
c,dos. Sobre a prova do costume civil, particularmen-
\\te, há dispositivo expresso no CPC (art. 259)·
.:'.;:;: ..
:.:::" . :.
}'7bireito processual e costume
Si, Sim, praxes há, e várias, que orientam o pro-
:;'\:tesso atuando como verdadeiras fontes subsidiá-
)rias d~ direito judiciário.
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Embora entre nós, especificamente, norma al-
guma se encontre - costume como fonte do direito
processual -, é de Hugo Alsina (1941, v. I, p. 169) a
observação acerca de que em nenhum ramo do di-
reito, como o do processo, os usos e costumes têm
tanta importância fundamental.
Conquanto se possa reputar exagerada a con-
signação do processualista alienígena - parece cer-
to que o costume tem influência bem maior na esfe-
ra do direito internacional e do direito comercial -,
não deixa de ser sugestivo o registro.
Mesmo porque, entre os autores nacionais, não
se nega a condição de fonte mediata do direito pro-
cessual do costume (ver, entre outros, João Mendes
Júnior, Magalhães Noronha, José Frederico Marques,
Eduardo Espínola Filho, Lopes da Costa, Pedro Batis-
ta Martins, Carvalho Santos, Borges da Rosa, Moacir
Amaral Santos e Jorge Americano).
Daí, pois, a legitimidade da referência inicial
deste item.
8 Valor do costume como fonte do direito
Dependendo do ramo do direito considerado,
como já acentuado, será esse valor maior ou menor.
Destacado, assim, no campo do direito comercial e
do direito internacional; diminuto no do direito pe-
nai; de significado intermediário no do direito civil
e do direito judiciário.
Poder-se-ia, como ponto de partida, sustentar
que o costume reconhecido é o interpretativo e o
supletivo da lei, não o ab-rogatório (cf. BEVlLÁQUA,
1946, p. 34). Observação, é certo, não válida para o
direito internacional.
Para o direito criminal, no entanto, a ressalva
teria que ser até mais rigorosa. Não obstante, exem-
plos podem ser anotados de costumes que acaba-
ram se sobrepondo àlei escrita.
ÉBeviláqua (op. cit., p. 34/35), ainda, que cita o
caso da instituição do seguro de vida entre nós, até
certo ponto contrária à disposição formal do art. 685,
n2 2, do Código Comercial.
Do grande civilista, também, as notas quanto
a dois alvarás célebres (4dejulho de 1789 e 30de
outubro de 1793), porque consagradores do poder
revocatório das leis do desuso (ibidem, loe. cit.).
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Mesmo no campo do direito penal, onde o cos-
tume não goza de franquias maiores, são conheci-
das as posições de Schónke, Maggiore e outros, em
torno de que o não uso da norma interfere com sua
eficácia. Tanto que, na linha de tais doutrinadores,
se permitiu José Frederico Marques (ibidem, p. 189)
escrever que,
[...] embora possamos admitir que em alguns
casos dos apontados, o desuso torne
inaplicáveis normas incriminadoras, quer pa-
recer-nos que em muitos dos exemplos cita-
dos o que existe é um exercício regular de um
direito, que pode também ter base consuetu-
dinária. Um caso típico dessa natureza encon-
tramos no chamado "trote" com que os estu-
dantes recebem os noviços. É o costume, ex-
clusivamente, que autoriza e justifica certas
violências praticadas nessas manifestações
estudantínas.
Con cl usão
Teríamos, aqui, que distinguir entre os países
de codificação e os de direito costumeiro, onde a
sorte do costume como fonte do direito, é claro, em
termos de previsão, haveráde variar. ....
." "EritreOssegündós(nações do COinri70n? Law,
por exemplo), parece certo que o prestígio do direi-
to consuetudinário tão cedo não será abalado.
. '. Entre os Estádos de codificação, porém, de há
muito vem o costume sendo hostilizado. Clóvis
Beviláqua (1946, p. 37), a propósito, enumera diplo-
mas sucessivos (Áustria, Alemanha, Portugal,
Espanha e Uruguai), nos quais normas especiais pro-
curam minimizá-lo como fonte do direito.
Entre nós, inclusive, já prognosticou Carvalho
de Mendonça (apud REZENDE FILHO, 1950, p. 358)
que, sem embargo da importância quelhes empres-
ta a própria lei, o valor dos usos comerciais como
fonte do direito comercial dia a dia se enfraquece e
de preferência a eles e aopróprio direito civil setem
buscado, na legislação e na jurisprudência dos paí-
ses de cultura jurídica adiantada, os elementos para
a solução dos casos omissos no Código. Prognósti-
to, todavia, a que se opõe a realidade de um comér-
'. cio internacional, baseado em hábitos generalizados,
cada vez mais desenvolvido (FERREIRA, 1947, v. 1, p.
161 e ss.).
Depois, é em outro sentido a opinião de mui-
tos, como Massari (1913, p. 28), por exemplo, penalista
- frise-se -, a sustentar que a evolução doutrinária e
penal é favorável à ampliação da esfera do costume
no direito criminal).
Isso, é exato, sem se falar nas manifestações
do direito internacionaC pela sua própria natureza e
ao que tudo indica sem possibilidade de alteração
próxima, inspiradas, sobretudo, no costume. Costu-
me que, ao ver do signatário, enquanto insuficien-
tes os textos - o que vale dizer, ad eternum, que a
perfeição nos homens é utopia - continuará a ter
seu lugar como fonte, secundária, é razoável, mas
perene e intangível do direito.
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• AB5TRACT: This article is a criticaI analysis about
the use of customs as a mediate source of the
creation of Law, regarding its influence ori each bf
the different branches of legal science, such as cri-
minal, civil science, commercial etc. lt tells the
importance and the consequences of its use and
explains the reasons why the customs historically
spread out in the legal area, basing the creation of
"non writte n norms" formed by behavior cond ucts
generallyaccepted.
• KEYWORD5: Law. Sources. Customs. Norms.
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